Artigo publicado na Revista CEPPG — N° 22 — 1/2010ISSN 1517-8471 — Paginas 155 a 170

OS INSTITUTOS DO CASAMENTO, DA UNIAO ESTAVEL E DO
CONCUBINATO

Patricia Fortes Lopes Donzele Ciélo

Fernanda Netto Tartuci Lorenzi Fortés

Resumo: O presente artigo apresenta os principais institd® Direito de Familia em

suas concepcdes, conceituacoes, distingbes eypantiades, a fim de que se possam
estabelecer parametros de diferenciagdo entreamesso e 0os demais institutos que
adiante se discutira, tendo em vista que a formaodstituicio dos mesmos é distinta e
repercute de modo diferenciado nos mais diversas, sobretudo com relacdo a

guestdes patrimoniais e sucessorias.

Palavras-chave:casamento - unido estavel - concubinato.

Abstract: This article presents the main offices of familyvlan their conceptions,

definitions, distinctions and particularities, sbat it can provide parameters to
differentiate between marriage and other instituissussed below, in order that the
form of constitution of these is distinctive andarates differently in various purposes,

particularly with respect to property and succassssues.
Key-words: marriage - stable union - cohabitation.
1 Do Casamento
1.1 Considerag8es gerais no contexto do Direito amilia
O casamento, como todas as demais instituiceais@cjuridicas, € a que
mais se altera com o tempo e entre 0os povos. Amksaantas alteracdes, algo que

permanece inalterada é a sua ligacdo aos conatdamilia. O casamento sempre

remete a idéia de constituicdo de familia e, agss@rido, estd no amago do Direito de
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Familia. “O casamento é o centro do Direito de Hafmié o que proclama Silvio de
Salvo Venosa (2003, p. 40).

As Constituicdes brasileiras anteriores a de 1888 posteriores a de 1934,
referiam-se e condicionavam a idéia de familia &akamento. A familia € um ente
formado por aspectos psicoldgicos, bioldgicos, aputibgicos e sociolégicos, que o
Direito procurou regulamentar e positivar, tantgué se pode auferir que as finalidades
do casamento concentram-se tanto mais no planol&gicio do que propriamente no
juridico.

H4, ainda, que se ressaltar que aspectos religgiosam também bastante
norteadores das concepc¢des de familia ao longastiaia. Desse emaranhado, tantas
teorias, conceitos e leis surgiram no decorrer sBulos em que a sociedade se
delineava, a fim de regerem a familia, bem comasammento.

Ha quem afirme que em todo o Direito Privado nédstexnstituto que seja
mais discutido. Isso porque o0 casamento abarcagalf@es historicas, politicas e

sociologicas. Comenta Carlos Roberto Gongalves32021) que:

Enquanto numerosos fildsofos e literatos o defenddgramando-o de
fundamento da sociedade, base da moralidade publicavada ou a grande
escola fundada pelo préprio Deus para a educac@@mkro humano, outros
o condenam, censurando-lhe a constituicdo e a idadd, como

SCHOPENHAUER, para quem, em nosso hemisfério mandgaasar é

perder metade de seus direitos e duplicar seuseteve

S&o inumeras e distintas as definicdes, apreseniaelas mais diversos
estudiosos, filésofos, escritores desde a épocssicé do Direito Romano, umas
defendendo posig¢des filosoficas, outras tendémelagosas.

Nesse contexto, grande € a importancia do Diratbamilia pelo valor que
exerce nao so na difusdo de conceitos, estudgslieapdo das leis, mas, sobretudo, por
exercer influéncia também sobre os demais inssitido préprio Direito Civil e,
também, dos mais diversos ramos do Direito Publico.

O Direito de Familia constitui-se ramo do DireitdviC dotado de
caracteristicas peculiares, integrado pelo rol dasnas que regulam as relacdes
familiares, dentre elas o casamento, a mais paaleeosmportante de todas as

instituicbes de Direito Privado.
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Alguns doutrinadores, a exemplo de Maria HelenaizDitratam do
casamento como subdivisdo do Direito de Familia) geria o “Direito Matrimonial”.
Leciona Diniz (2007, p. 35):

E o casamento a mais importante e poderosa de aslasstituicbes de
Direito Privado, por ser uma das bases da fantjlie, ¢ a pedra angular da

Sociedade. Logo, o matrimbénio é a peca chave de &istema social,
constituindo o pilar do esquema moral, social éucal do Pais.

1.2 Conceito de Casamento

O Cadigo Civil de 2002 nao conceitua o casamentom@ o tema é tao
amplamente definido por tantas correntes de estaslidas mais diversas esferas do
saber, ao longo de tantos e tantos séculos, terddisil estabelecer um conceito que a
tudo isso unifique. E, evidentemente, ante o exp@stonceituacdo de casamento nao
pode ser imutavel.

Ha que se considerar que ao longo dos anos, alggihes;0es antes
inexistentes, passaram a viger no seio da sociedadgemplo do divorcio. Quando
inexistente, permitia a definicdo de um vinculaigsedltvel, mas vindo a vigorar como
possibilidade de extincdo do vinculo matrimonialjdou o conceito. Assim, tantas
outras situacdes fazem abranger e modificar comstemte o conceito que se tem de
casamento.

O artigo 1.511 do Cadigo Civil preceitua, de forswinta, mas bastante
abrangente, que “o casamento estabelece comuniefa ple vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges.”piiealeito se amolda perfeitamente a
definicdo de Guillermo Borda citada por Venosa @00. 39) que assim definiu o
casamento: “é a unido do homem e da mulher pastabetecimento de uma plena
comunidade de vida”.

Fato é que, na maioria dos conceitos encontradsi8o epresentes 0s
requisitos do consentimento, da diversidade desseyte é caracteristica fundamental
definida tanto na Lei Civil quanto na Constitui¢ggexderal, da finalidade de constituicao
de familia, procriacdo, educacdo e amparo da ppiestacdo de auxilio mutuo,
estabelecimento de deveres e disciplina das redapeiais.

Como condicdo de ordem social referente ao casaieni-se a repressao
a bigamia, imputando-se aos nubentes o dever @didide cujo descumprimento,

durante muitos anos, fora tido por crime de acoaiu a legislacédo penal patria.
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N&o se pode esquecer, ademais, da retérica atpédrmente defendida que
diz respeito & nova principiologia do Direito denfita e suas repercussdes. Nesse
plano, tém-se os principios fundamentais aplicaaei®ireito de Familia e a todas as
entidades familiares, dentre elas o casamentos cpagam: principio da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade familiar e, pocipios gerais, 0s principios da
igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia feame melhor interesse da crianca.

Ainda no campo das definicdes, neste contexto desadliretrizes que
hodiernamente se vé, segue-se 0 conceito pos-nwdeerr-amilia, representando o
conteudo dos novos paradigmas do Direito de Fandtiminda da queda do modelo
patriarcal, passando a ser regida pelo principigdaldade, marcada pela valorizagcéo
do sentimento, da afetividade, que, alias, segunawmrrente dos que difundem tal

conceito, é o que legitima a familia, seja ela &dadem que alicerce for.

1.3 Natureza Juridica do Casamento

Em se tratando da natureza juridica, diversas sampimides doutrinarias.
Basicamente, trés sdo as correntes que defendeatui@za juridica do casamento: a
institucional, a contratual e a mista. Assim semdon relagdo ao casamento, o Direito
Candnico o tem por sacramento e também por comedtoal, que decorre da propria
natureza humana, sendo algo intrinseco. Seria@poaéo classica. Vale ressaltar que &
bem verdade que a unido entre o homem e a mulBeexiste a juridicidade deste
vinculo. Para esta corrente, o elo é indissoluvel.

O casamento de Direito Civil, quando surgiu, pass@ustentar o carater
contratualista da relacdo matrimonial, isso por obrer interesses de ordem
patrimoniais em seu bojo, gerando obrigacdes eregvpara ambos 0s cOnjuges,
manifestos por uma manifestacdo da vontade de amidosontrairem para si tais
responsabilidades mutuas.

A corrente majoritaria, também tida por ecléticanosta, defende que o
casamento tem natureza juridica mista, por abraag#os os aspectos defendidos
pelas correntes supramencionadas, tais como direitdeveres, bem comoa#fectio
maritalis, interesses morais e pessoais, mais elevados dosgcentidos em qualquer
simples contrato. Une, portanto, o elemento vdlitigo elemento institucional,
tornando-o um ato complexo. Seria, por essa rag@osontrato sim, mas um contrato

especialissimo.
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E importante lembrar, ademais, que o casamentcedifes contratotato
sensuem sua constituicdo, tanto ao modo de ser, qun#adcance de seus efeitos, bem
como a sua durabilidade.

O casamento estabelece um elo juridico entre hoenemlher e, assim, a
Lei estabelece finalidades e também diversos deveralireitos que advém deste
vinculo. E o casamento o negdcio juridico que aendeconddo de familia legitima aos
contraentes.

E ato pessoal e solene, quanto a isso ndo ha eegdiscutir. Como ja se
viu, é pessoal no sentido de que importa aos nebenanifestarem sua vontade quanto
ao casamento. Nesses termos, estabelece o Cédigjce@i seu artigo 1.514n verbis
“O casamento se realiza no momento em que o homemuwher manifestam, perante
0 juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo cahjeg juiz os declara casados”.

Quanto a ser solene, ha doutrinadores, a exempledesa, que acreditam
ser o casamento, um dos atos mais solenes dodBeisileiro, bem como nas demais
legislacdes. Com relacdo as solenidades, elasniém com os editais, desdobrando-se
na cerimoénia de realizacao e consolida-se comistregublico.

Tendo sido feitas tais consideracdes historicascaituais e de natureza
juridica, seréo suscitadas as considera¢fes fumiaim@ara compreensdo do tema ora

proposto.

1.4 Consideragdes fundamentais sobre o casamento

Nesta subsecéao, importante é que se facam algumssieracdes reputadas
por fundamentais no sentido de pontuar as espédeifies do instituto do Casamento,
para que se possa distingui-lo das demais entidateisiares que aqui hdo de ser
tratadas.

A priori, cumpre-se definir qguem é o cbnjuge. Para tamtwprrendo ao
Dicionario Aurélio, (1989, p. 455) a fim de se barsefetivamente uma definicdo que
atenda a esta necessidade de conceituacdo e ceaidsigualquer pessoa que por ela
busque, tem-se: “cada uma das pessoas ligadaggssimento em relagéo a outra”. E
neste conceito, que embora sucinto e desprovidpirdkcidade, que reside a maior
diferenciacdo dos cOnjuges em relacdo aos demaes atas relacdes familiares.
Conjuge necessariamente € aquele que estad vincaadoatrem pelos lacos do

casamento, e somente estes sao assim considerados.
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O casamento tem inicio com a celebracdo. Por syamelica em adogéo
de regime de bens entre os conjuges, sendo queuaasio o fizerem explicitamente,
presumir-se-a, segundo reza o Caodigo Civil de 2@02,seu art. 1640, a adocao do
Regime da Comunhé&o Parcial de Bens que tutelatdag&o patrimonial entre ambos.
Os regimes de bens poder&o ser: Comunhao UniwggsBens; Comunhéo Parcial de
Bens; Separacédo de Bens, que se subdivide em §&patanvencional e Separacao
Obrigatéria de Bens e, finalmente, a forma intrad@pela Lei Civil vigente, o Regime
de Separacéao Final dos Aquestos.

No campo das Sucessdes, o0 conjuge, com adventédigaCCivil vigente,
fora erigido a condi¢éo de herdeiro necessérionie® de Vocacdo Hereditaria, tendo
salvaguardada a sua legitima, conforme versam tgosrl845 (“Sao herdeiros
necessarios 0os descendentes, os ascendentes gugecdre 1846 (“Pertence aos
herdeiros necessérios, de pleno direito, a metadebdns da heranca, constituindo a
legitima.”).

Tal situacdo nao se verifica, por exemplo, comgéglaao convivente, tendo
sido conferida tdo somente ao conjuge.

N&o obstante o dever de fidelidade, ja ressaltad@rasente trabalho, é
possivel que se verifiqgue a coexisténcia da situdgeacdnjuge com a do convivente ou
companheiro, que seriastatusde quem vive em unido estavel. Tal ocorrénciadati
pode ser verificada quando a dissolucdo do casaméat se deu por qualquer de suas
vias legais e os cOnjuges encontram-se separadatdgpenas. A referida situacao nao
€ impedimento a constituicdo da unido estavel ese&mnfunde com o que se tem por
concubinato. Portanto, é possivel que coexistanbrguge e o convivente, ambos
ligados a uma mesma pessoa.

A titulo meramente exemplificativo, pode-se ilustxafirmacao feita acima
da seguinte forma: Jodo é casado com Maria. Apés de casamento, ambos se
separam. Entretanto, ndo o fazem judicialmente.taDésita, o vinculo subsiste
formalmente, ainda que os ex-cOnjuges ndo mais ivamv maritalmente. Tendo
passado algum tempo ap0ds a separacao, Joao passaver com Nora publicamente e
de forma continua cormnimusde com ela constituir uma relagdo duradoura. Pogém,
situacdo com Maria permanece como estava a épocseplracdo, ou seja, estdo
separados, mas apenas faticamente, ndo tendo esitimlds quaisquer providéncias

judiciais. Nesse caso pratico e bastante comuny, Judta efeitos legais, continua
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casado com Maria, embora viva em unido estavelMora. Dessa forma, com relagédo
a Jodo, Maria continua sendo casada e Nora € comipan

Observacédo importante a se fazer concerne a pdoiliontida no artigo
1521, VI, do Novo Cddigo Civil, que expressamentpade pessoa casada de se casar
novamente. Assim, o separado de fato, ainda que sésacdo ha 20, 30 anos, nao
podera casar-se de novo. Mas, reiterando o quergadito, quanto a constituicdo de
unido estavel, ndo ha obstaculos.

Tendo sido feitos tais apontamentos acerca do @samainda no ambito
das relacdes tuteladas pelo Direito de Familiassgrase-a a tratar da Unido Estavel, de
forma a tragar sua evolucdo historica, bem coneet@do conceituagdes e principais

repercussoes.

2 Da Uniao Estavel
2.1 Evolucao historica da Unido Estavel

Em se tratando do instituto da Unido estavel, it@pbe € que se trace a sua
evolucédo ao longo da histéria, marcada por tantas@s e também pelas inovacdes
gue foram sendo agregadas a cada passo dadontacampo constitucional quanto no
campo das legislagdes infraconstitucionais.

No ambito do Caodigo Civil de 1916 e de acordo cordeal social e moral
da época, considerou-se como familia apenas agesidiante do casamento, sem
dispensar o diploma qualquer atencdo a unido irgoentre o homem e a mulher.
Nesse contexto, cita Venosa (2003, p. 35) que:etslador do Cdédigo Civil de 1916
ignorou a familia ilegitima, fazendo apenas rarasngfies ao entdo chamado
concubinato unicamente no proposito de proteger amilih legitima, nunca
reconhecendo direitos a unido de fato.”

Renomado doutrinador argumenta ainda que fora eedame que, em
determinado momento histdrico, instituira 0 casameomo regra de conduta, fazendo
surgir a problematica da unido conjugal sem casam@ENOSA, 2003, p. 49)

Como consequéncia dos reclamos sociais e da andpsicdo que passou a
ser adotada pelos tribunais em defesa dos dirddescompanheiros, além de um ou

outro aspecto em que o legislador se ocupou dmtassadu-se o constituinte obrigado a

Revista CEPPG — CESUC - Centro de Ensino Suped@ataldo, Ano XllII, N° 22 — 1° Semestre/20|10




Artigo publicado na Revista CEPPG — N° 22 — 1/2010ISSN 1517-8471 — Paginas 155 a 170 |

declarar o que a realidade lhe apresentava, nisserida a existéncia de relagbes
informais entre 0 homem e a mulher, ao que se heoau como entidade familiar.

Assim, na trilha das mutantes concepcdes socigésegulelineiam ao longo
da historia da sociedade, aqui tratada a sociei@ddeira, aquilo que em certa época
era tido por moralmente inadequado passa a assnohitura diversa, por conta das
alteracdes dos costumes, verdadeira fonte do ®i@itjue conduziu a revisdo na forma
como os fatos eram percebidos.

Foi a Constituicdo Federal de 1988 que erigiu aamiformal entre homem
e mulher ao status de entidade familiar. Dispde.@236, § 3°, da CRFB/88) verbis

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem esppoiiecao do Estado.

(...)

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é recatdha unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendli afacilitar sua
conversao em casamento.

A unido estavel passou a ser modalidade de entidaudtar, de forma que
o Estado passou a proteger relacionamentos ouléa dos constituidos pelo
casamento. Nesse sentido, leciona Rodrigues (20@8B4). “Assim, a familia nascida
fora do casamento, sempre que derive da unidoetstatre o homem e a mulher,
ganha o novo status dentro do nosso direito”.

Corrobora com o entendimento desse doutrinador aviBerenice Dias
(2007, p. 138): “A sacralizacdo do casamento faeqest que seja essa a Unica forma de
constituir a familia. Mas € a familia, e ndo acacaanto, que a Constituicdo chama de
base da sociedad®eerecedora da especial atencéo do Estado (CF227)".

Ainda nesse contexto, e pela mesma doutrinadoraséea seguinte licao:

A Constituicdo, ao garantir especial protecdo ailfamcitou algumas
entidades familiares, as mais frequientes, mas s@desigualou. Limitou-se a
elenca-las, ndo lhes dispensando tratamento difiedm O fato de
mencionar primeiro 0 casamento, depois a unidov@st por dltimo, a
familia monoparental néo significa qualquer prefei@ nem revela escala de
prioridade entre eles. Ainda que a unido estavel s& confunda com o
casamento, ocorreu @quiparacdo das entidades familiares, sendo todas
merecedoras da mesma prote@iAS, 2007, p. 156-7).

Entretanto, ha outros doutrinadores, a exemplo a#& Larlos Barbosa

Moreira, que, contrariamente a esta posicao, mefudaidéia de equiparacdo. Neste
sentido:

N&o ocorreu, porém, equiparacao entre os doiguttsti ao contrario do que
se apressaram a sustentar alguns: a familia rewul@da unido estavel
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coexiste com a fundada no casamento, mas aquelseridentifica com este.
Tanto assim, que, segundo o texto constitucionaki adeve facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento - 0 qutenasentido se uma e
outro ja estivessem igualados. (MOREIRA, 2003,)p. 7

Feitas tais consideracfes, entre os que defendeegugparacdo dos
institutos e os que rejeitam tal argumento, fatu@ as leis 8.971/94 e 9278/96 vieram
regulamentar tal disposi¢do constitucional. Apésligdo desta Constituicdo Federal de
1988, a familia foi pluralizada e assumiu diferenteicdes, sendo o casamento e a
unido estavel, dentre outras, espécies de entif@adiar. Entdo, atualmente o
casamento ndo € mais Unica forma de constituicdardiia. O numero de casais que
optam por viverem juntos sem que para isso o fagadiante o casamento € enorme.
Esta realidade remonta muitas décadas, ndo € datw hlomem e mulher unem-se em
afeto mutuo a fim de constituirem para si uma fiamil

Vé-se que a questdo do afeto, principio geral @tacdes familiares,
amplamente defendido hoje no contexto na prinagial do Direito de Familia,
constitui-se mola propulsora que, agregada a owvtalwges, fez com que o Legislador
passasse a conferir respaldo juridico as unifessgien se formassem. Nesse sentido,
alude Dias (2007, p. 155): “Nao ha lei, nem de Dera dos homens, que proiba o ser
humano de buscar a felicidade”.

Na cadeia historica evolutiva, por fim, o CodigoviCide 2002 trouxe
consigo dispositivos que reproduzem a espiritoegislador constituinte, dispositivos

estes que visam a regular a entidade familiar satnmonio.

2.2 Conceito de Unido Estavel

A exemplo do que ocorre quanto a conceituar 0 casma conceituacao
da unido estavel ndo é tarefa facil. Constituigceito bastante amplo e variavel na
doutrina.A priori, € importante que se diga que, embora tais itstitencontrem entre
si similaridades, os mesmos nao se confundem, castrario ndo haveria a
prerrogativa de conversdo da unido estavel em eagam

Ainda segundo bem ressalta Diniz (2007, p. 354)paaler ostatusde
sociedade de fato e ganhar o de entidade famdiannido estavel ndo pode ser
confundida com a unido livre, pois nesta duas easde sexos diferentes, além de néao

optarem pelo casamento, ndo tém qualqientiode constituir familia.
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Partindo-se dessas premissas, tendo-se em contaforg exposto, far-se-a
uma tentativa de conceituacdo elencando quais essygostos essenciais para a
configuracdo e reconhecimento de unido estavehatio que, em vez de conceitua-la
se possa compreendé-la.

E é sob a égide desses pressupostos que enunda 128, caput do
Codigo Civil: “E reconhecida como entidade famikiaunido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica contiauduradoura e estabelecida com o
objetivo de constituir familia”.

Reproduzindo o ja citado dispositivo constituciondPara efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estaw® e homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua cen®@o em casamento”. (CF, 226, 8§ 3°).
Considerando-se a questdo do afeto, de que jéatmel tanteriormente, encerra Dias
(2007, p. 161): “Preocupa-se o legislador em idieati a relacdo pela presenca de
elementos de ordem objetiva, ainda que o essesejal a existéncia de vinculo de
afetividade, ou seja, o desejo de constituir fahili

Sabe-se que a unido estavel é relacao intima emafopautada pelas bases
do afeto mutuo, marcada pelo convivio duradouratioao, com intuito de constituir
familia. E da esséncia ndo s6 do casamento, mda®tarda unido estavel, que haja
fidelidade, isto é, que haja estabilidade e comptonento material e imaterial entre os
conviventes e conforme se vé do dispositivo cargthal, que possa ser convertida em
casamento, ndo restando assim, qualquer impedimaari@ isto. Corroborando o
preceito constitucional, prescreve o art. 1723, EiLfine, do Cdédigo Civil: “... ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso desspa casada se achar separada de fato
ou judicialmente”.

Tendo em vista esse artigo, a doutrinadora Diri®T2p. 365) conclui que:
"Consequentemente a unido estavel pode configaranessmo que: a) um dos seus
membros ainda seja casado, desde que antes di imicompanheirismo estivesse ja
separado de fato ou judicialmente do conjuge”. tdbs reitera-se aqui a afirmacéo ja
feita anteriormente com relacdo a coexisténcia @samento nao dissolvido
formalmente e a configuracdo de unido estavel coitantemente.

De forma idéntica ao que ocorre com relagdo aonuast®, a unido estavel
pressupde essencialmente diversidade de sexonioréaunidao de pessoas do mesmo
sexo, chamadas unibes homoafetivas, ndo sao coadkdeuniao estavel para efeitos da

Lei. Com relag&o ao fato de viverem sob o mesnm tetjue se teria por coabitacéo, a
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lei ndo impde que 0s conviventes estejam sob o mdeto. Tal entendimento é
ratificado pela doutrina de Venosa (2003, p. 50§ gssim comenta: “Na unido estavel
existe a convivéncia do homem e da mulher sob onmésto ou ndo, masore uxoriQ
isto é, convivio como se marido e esposa fossem”.

Vé-se que é prescindivel o elemento da coabitagas, de modo distinto, €
imprescindivel a notoriedade da relagdo. E em cdirsna a afirmacdo em pauta que
proclama a Sumula 382 do STF: “A vida em comum @sobesmo tetomore uxoriQ
nao é indispensavel a caracterizacdo do concubindgsde lembrar que a expressao
“concubinato”, utilizada a época da edi¢do da méeSumula, era o termo usual para
designar a situagéo dos que hoje se tém por corapash

Finalmente, a exemplo do que se fez com relacdacbaqguge, cumpre
determinar quem é o companheiro. No entanto, vaacionar que a nomenclatura
utilizada em referéncia aqueles que se unem secnlgimatrimonial é diversa, dentre
as quais as mais utilizadas sdo companheiros évemtes. Assim, companheiro (a) é a
designacédo que se da ao homem (ou a mulher unida lFomem) unido por longo e
continuo tempo a uma mulher, como se seu espose,fosfletindo a intencdo de

constituir com ela uma familia.

2.3 Natureza Juridica da Unido Estavel

Para se estabelecer um paralelo e a efetiva ddiegfio entre os institutos
de Direito de Familia até aqui tratados, importante licdo de Venosa (2003, p. 50),
segundo o qual “A unido estavel € um fato juridgpmal seja, um fato juridico que gera
efeitos juridicos.”

Dessa afirmativa € que se pode abstrair precigs® Iconcernente aos
institutos do casamento e da unido estavel. Engquantasamento constitui-se fato
social e negdcio juridico, por sua vez precedido fesmalismos e concretizado
solenemente, passando a ser regido por um contatmido estavel, embora gere
efeitos juridicos, é apenas fato juridico, ndo Hestando a obrigatoriedade de
celebracdo para que passe a viger no mundo jurideco que se estabeleca contrato
entre as partes conviventes. A unido estavel nastabelece por um ato juridico Unico,
COmMo ocorre no casamento. Forma-se com o tempo.

Portanto, a unido estavel é fato juridico, gravdeefeitos que repercutem

no universo juridico. Ainda na licdo de Venosa,né fato do homem que, gerando
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efeitos juridicos, torna-se um fato juridico. Réiesse, entretanto, que tais efeitos, por
sua vez, sdo similares aos gerados pelo matrimdwo.mesmo sentido pontua
Goncalves (2008, p. 554) citando Alvaro Villaca »eeo:
Realmente como um fato social, a unido estavebéeidposta ao publico
como o casamento, em que 0s companheiros sao ddokeno local em que
vivem, nos meios sociais, principalmente de suauridade, junto aos

fornecedores de produtos e servicos, apresentaneofien, como se casados
fossem.

Ainda no campo dos efeitos, mister se faz menciqoaro art. 1724 diaex
Civile regula as relacbes pessoais entre os companheieotgrando assim: “As
relacbes pessoais entre os companheiros obedexes &teveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacahdes’f Conclui-se que a unido estavel
também gera deveres e que o0s deveres dos compuanair praticamente idénticos aos
deveres dos casados.

Pode-se dizer que, embora ndo haja obrigatoriedideelebracéo de
contrato para que seja reconhecida unido de fate em homem e uma mulher, o
Cadigo Civil manteve a possibilidade, prevista aateente no art. 5° da Lei 9278/96,
de os companheiros celebrarem contrato escritovgqunba dispor sobre o regime de
bens que prevalecera entre eles, ja que a Lei, @viart. 1725, enunciou que “Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companeaplica-se as relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhéo parcial de”.bBesse modo, caso queiram
adotar outras disposicdes quanto aos reflexosldgére por eles constituida, havera a

possibilidade de se estabelecerem novas regraamediontrato escrito.

3 Concubinato

“A unido prolongada entre o homem e a mulher, sasamento, foi
chamada, durante longo periodo historico, de cdnatd” (GONCALVES, 2008, p.
539). Em razéo disso, os conceitos de unido estagehcubinato se confundiam. Por
esse motivo, as vezes se |é “concubinato” quantona, em boa verdade, refere-se a
uma “unido estavel’Entretanto, ao longo da histéria do Direito de Hiamniornou-se
imprescindivel, pois, cuidar da adequada definiG@merca do exato alcance
terminoldgico dessas palavras e expressoes, coito efefinir o que vinha a ser

concubinato e o que vinha a ser unido estavel.
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O grande passo, nesse sentido, foi dado pela @ogdt Federal de 1988,
no artigo 226, § 3°, conforme ja se viu transaiberiormente, estabelecendo, a partir
de sua edicao e promulgacéo, que a relacao famésoida fora do casamento passou a
denominar-se unido estavel.

Muitos autores, a exemplo de Gongalves, utilizagantlo concubinato de
forma subdividida, considerando-o “puro” quandaeferisse a convivéncia duradoura,
como marido e mulher, sem impedimentos decorraigesutra unido, 0 que passou a
ser considerado como unido estavel, e “impuro” leqaee se referisse a pessoas
casadas, infringindo o dever de fidelidade, tamb#&mhecido como concubinato
adulterino ou incestuoso, mantido de forma velaparalelo ao casamento, do
conhecimento apenas das partes envolvidas.

Nesse interim, aproveita-se para delimitar a esges‘concubinato”
conforme hoje se opera estritamente ao que dizitesp relacionamentos amorosos,
envolvendo pessoas casadas que infringem o devidalelade e que, por ja serem
casadas, estdo impedidas de se casar, confornelestdo pelo art. 1727 do Cdédigo
Civil, que assim reza: “As relacdes ndo eventuaiseehomem e mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato.”.

Com relacdo a este ultimo ponto, que se enconstackdo da leitura do
artigo acima transcrito (art. 1727/CC), Goncalviesla aponta para o que considerou
impropriedade da expressao utilizada, em funcagueo

(...) deve-se entender que nem todos os impedieazmsiar sdo concubinos,
pois 0 § 1° do art. 1723 trata como unido estavebravivéncia publica e

duradoura entre pessoas separadas de fato e quémmanvinculo do
casamento, ndo sendo separadas de direito. (GONES| 2008, p. 543).

Em suma, por meio de tais regramentos, instituinifda diferenciacao
entre concubinato e unido estavel. Reforcando egs@stamentos, comenta Venosa
(2003, p. 49) que “... contemplada a terminologido estavele companheirosa
legislacdo mais recente, a nova legislacdo colosaigrmosconcubinatoe concubinos
na posicao de unides de segunda classe, ou agaetaas quais ha impedimento para o
casamento.”. O (a) concubino (a) é o (a) amante!

Para os fins desse instrumento, necessérias efancaiasideracdes para
corroborar que nem legislacdo, jurisprudéncia outrdwa tém por entidade familiar
aquela fundada sob o concubinato. Se esse cuidamdosse tomado, isto €, se néo

restasse bem definida a distingdo entre essetutnstientdo néo seria possivel entender
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porque alguns julgados dizem gue a concubina tgomaldireitos e outros dizem que
ela ndo tem aqueles mesmos direitos. E, nessem@sse cuida de mera divergéncia
jurisprudencial. Cuida-se de solucfes tomadas case bm instituto cujo conceito foi

sendo gradativamente modificado.

Assim, a distingdo, como se Vvé, revela-se fundaahgrara que se possa
decidir sobre a eventual existéncia de direitosodentes de uma e outra situagao.
Distinguindo o (a) concubino (a) do (a) companhda® ndo ha que se falar sob
enfoques legais na esfera do Direito de Familidiektos concernente aos concubinos,
mas poderdo ser conferidos, entretanto, na edbeigacional, pelo que alguns tribunais
tém entendido por dever de solidariedade entreepasc

Consideracoes Finais

A familia é reconhecida constitucionalmente combaae da sociedade,
tendo protecdo especial do Estado. Até 1.988, isléelpr e a doutrina se referiam e
condicionavam a idéia de familia a de casamentoid8o, a unido estavel, ainda que
calcada no afeto, amor, auxilio matuo e demaiscipios, era discriminada no ambito
legal, como reflexo do que se tinha pela moral daieflade. A sacralizacdo do
casamento era forte do seio da Sociedade atéraasidécadas.

Por ser fendbmeno estranho ao Direito de Familissalainido surgiam
apenas efeitos obrigacionais. Em 1.988, a Conditui-ederal, atenta as nhormas morais
e costumes gque iam se modificando, reconheceu-a eatidade familiar, momento em
que o casamento deixou de ser a Unica forma etdstln constituir familia. E nesse
momento que se percebe que a inexisténcia legamdicava em inexisténcia fatica e,
assim, coube ao Legislativo encarregar-se de tutsta novo instituto que surgia cada
vez mais forte, inserindo-o0 no contexto das lersstitucionais.

O constituinte ndo demonstrou nenhuma prefergpmiagqualquer espécie
de entidade. A Constituicdo, entretanto, foi apepasgramatica, sendo que a
regulamentacdo do novo instituto apenas veio celito das leis 8.971/94 e 9.278/96,
proporcionando direitos aos companheiros, semedbhambs que eram conferidos aos
cOnjuges. Portanto, em principio, ocorreu o dezliai discriminacdo que vinha se
arrastando por tantas décadas.

Hodiernamente, cabe ao Cddigo Civil a regulamenptatzi unido estavel.

Em sua cadeia evolutiva, trata-se da lei que maigiu em matéria de direitos, tanto no
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campo de familia como no das sucessfes. Da ad@li€onstituicdo Federal de 1.988
em conjunto com o atual Cédigo Civil, conclui-segpara restar caracterizada a uniao
estavel, € necessario que haja unido entre homenuleer, de forma continua,
duradoura, notéria, com o fim de constituir famiBadesde que ndo haja impedimento
que impega a sua conversao em casamento.

Tanto o casamento quanto a unido estavel tém iptmicexisténcia de elo
afetivo, e se diferenciam pelo modo de constitui¢éas enlaces extramatrimoniais de
pessoas que estejam impedidas de se casarem déseae concubinato, sendo que a
esses nao sdo conferidos direitos no ambito datalide familia, mas poderédo ser
conferidos na esfera obrigacional. O Cdodigo Ciel2D02 confere aos nubentes e aos
companheiros a possibilidade de estipularem ogosfgatrimoniais aplicaveis ao
casamento e a unido estavel. Na auséncia de esfipulaplicar-se-4 o regime de
comunhdo parcial tanto ao casamento quanto a ws8vel. Assim, em caso de
dissolucaointer vivos, foram conferidos direitos similares as espéciesutidades

familiares, garantindo-lhes igualdade de tratamento
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